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“条例升法”：行政法规升格为法律的法理逻辑与实践路径

郑　 琳
（大连海事大学 法学院，辽宁 大连　 １１６０２６）

　 　 摘要：行政法规升格为法律，也可称之为“条例升法”。 通过梳理中国现行有效的 ２９８ 部法律，可以发现至少有

６４ 部法律是通过“条例升法”而来的。 然而，中国的“条例升法”活动却一直游走在法治的边缘，主要体现在“条例升

法”的标准不清晰和“条例替法”的现象泛滥。 “条例升法”背后的法理逻辑是行政法规作为法律的试验性立法的归

宿。 当前国务院的职权立法实际上发挥着试验性立法的功能，导致相关授权性法规被虚置。 未来国务院制定的创

制性法规应当要有全国人大及其常委会的授权。 在此之前，主要由国务院职权立法制定的法规应当按照“立法权限

扩张需求”的核心标准、“重要性、立法经验和挑战”的必要标准以及“国外立法文本和人大代表提出建议或议案”的
参考标准，依次排序，逐步升格为法律。

关键词：“条例升法”；试验性立法；立法活动
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　 　 在中国的法律体系中，行政法规占据重要比重。
如果说行政法规是一片汪洋大海的话，法律只是漂

浮在海面的少数岛屿。①相比于法律内容的抽象和

概括、制定程序的繁缛，行政法规内容更具体和丰
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富、制定程序也更为快捷。 与行政规章和地方立法

相比，行政法规有更高的法律位阶和法律效力，立法

权限和空间效力也更为广泛。 政府面对新型问题需

要立法手段加以解决，而制定法律的时机尚不成熟、
条件尚不具备时，行政法规因其制定优势及其普遍

适用的法律效力，就会成为立法治理的重要依托。
这些法规往往成为法律的先导或前身，为今后制定

法律奠定基础。① 正是因为依法规治理的经济高

效，行政法规的制定数量呈井喷式增长，然而由此带

来的权限瓶颈、立法越权等新问题也日益突出。
在中国，有相当数量行政法规的制定出台是没

有直接上位法依据的，从而使行政法规成为该领域

立法治理的“最高法律文件”。 随着时间的推移，行
政法规的“天花板”负面效果日益明显。 因为新型

问题需要法律的全面规制，行政法规的立法权限毕

竟有限，规制强度不够，在行政强制、行政处罚等治

理手段方面，存在着行政法规不能设定的禁区。 在

实践中存在执法部门向法律文本“要权”的问题。
在笔者参与的《中华人民共和国内河交通安全管理

条例》（简称《内河交通安全管理条例》）修订研究工

作中，江苏、浙江等地方海事局普遍提出，《内河交通

安全管理条例》在行政强制的设定方面存在权限不

足的问题，特别是关于行政强制执行的规定只能由

法律设定，《内河交通安全管理条例》是行政法规，
其对船舶强行拖离的规定、对渡口强制拆除的规定

属于行政强制执行，涉嫌违法。
当在经济社会生活和政府治理领域只有行政法

规作为“统领法”时，随着调整的法律关系日臻成

熟，行政法规暴露出来的立法权限瓶颈就日益突出。
此时，为了实际执法的需要，执法部门要求行政法规

升格为法律（简称“条例升法”）的呼声就越来越强

烈。 然而，是否所有的行政法规都应当升格为法律？
行政法规升格为法律背后的法理逻辑是什么？ 行政

法规升格为法律的条件是什么？ 爬梳文献发现，尚
未有文章对此充分讨论，存在一定的空白之处。②

笔者细致梳理了中国当前“条例升法”的法律现状

并分析其存在的问题，并结合笔者参与“内河交通安

全立法”项目研究的经验素材，对于“条例升法”背

后的法理逻辑和实践路径展开学理研究。

一、游走在法治边缘的“条例升法”
（一）“条例升法”现状的梳理

中国的“条例升法”由来已久，这在法律草案制

定之初的立法说明中都有所交代。③ “条例升法”的
立法活动最早发生在 １９８２ 年，分别是诞生了《中华

人民共和国商标法》《中华人民共和国食品安全法》
《中华人民共和国文物保护法》。 “八二宪法”明确

了制定行政法规是国务院法定职责，随着行政法规

制定的科学化和民主化要求越来越高，④加强和改

进政府立法制度建设是立法的重要内容。⑤ 因此，
符合条件的行政法规应当及时上升为法律。 １９９５
年是“条例升法”的最高峰，当年有 ６ 部行政法规经

过立法洗礼，成为法律。 次高峰是 １９８８ 年，“条例升

法”的数量达到 ５ 部。 此外，１９９２ 年和 １９９７ 年也有

４ 部行政法规完成历史使命，继而提高立法位阶。
此后，“条例升法”的步伐有所放缓，但每年基本保

持 １ 至 ２ 部左右。 值得注意的是，“条例升法”的过

程，并不都是由一部行政法规直接升格为法律，有些

是由若干行政法规和部门规章升格的，即使是行政

法规之间，也存在暂行与否之分。 在“条例升法”的
６４ 部法律的立法活动中，直接由单个或若干个紧密

相连的条例升格为法律的样本有 ３６ 件，占比约

５６％；由暂行条例升格为法律的样本有 ２０ 部，占比

约 ３１％；由条例及相关规定（部门规章、规范性文件

等）升格为法律的有 ８ 部，占比约 １３％。
（二）“条例升法”的标准并不清晰

１．“重要性标准” “积极作用标准” “新问题标

准”是大部分“条例升法”的重要理由

具体而言，“重要性标准”是指行业（事业、工
作）立法的重要性，具体包括两个方面，一是行业本

①
②

③

④
⑤

参见周旺生：《立法学》，法律出版社 ２００９ 年版，第 ２６７ 页。
与该主题联系密切的主要是国务院职权立法对于国家立法权挑战的学术讨论。 相关梳理参见焦洪昌主编：《立法权的科学配置》，北

京大学出版社 ２０２２ 年版，第 １３５ 页。
方法主要是在北大法宝数据库中的“立法资料”中，对现行有效的法律进行立法草案说明的梳理，如果北大法宝数据库没有收录相关

法律的立法草案说明，再通过中国人大网进行资料补充。 需要注意的是，有些条例本来就是法律，因为制定得比较早，立法用语不如现在规范，
比如《城市居民委员会组织条例》《中华人民共和国国境卫生检疫条例》《中华人民共和国人民警察条例》《中华人民共和国消防条例》《中华人
民共和国治安管理处罚条例》《中华人民共和国居民身份证条例》《中华人民共和国授予中国人民解放军在中国人民革命战争时期有功人员的
勋章奖章条例》等 ７ 部条例，不存在通过“条例升法”提高法律位阶的问题，所以这些条例不在统计范围内。 还有些法律是由部门规章和（或）
规范性文件升格的，如《中华人民共和国出境入境管理法》《中华人民共和国海域使用管理法》《中华人民共和国信托法》 《中华人民共和国海
岛保护法》，囿于主题主要是讨论“条例升法”的相关问题，而且上述情形占比较少，所以不在讨论范围内。

参见倪娜、谭庆勇：《行政法规科学化民主化发展沿革与展望》，载《中国行政管理》２０２２ 年第 ４ 期，第 １４ 页。
参见冯玉军：《完善以宪法为核心的中国特色社会主义法律体系———习近平立法思想述论》，载《法学杂志》２０１６ 年第 ５ 期，第 ２７ 页。
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身的重要性，如《中华人民共和国测绘法（草案）》就
表明，“测绘业是国家重要的信息产业”；二是法律

之于行业的重要性，如《中华人民共和国保险法（草
案）》就说明，“制定保险法，对于适应发展社会主义

市场经济的需要，规范保险活动，保护被保险人和保

险当事人的合法权益，加强对保险业的监督管理，促
进保险事业的健康发展，具有十分重要的意义”。

“积极作用标准”是指既有的条例（暂行条例）
发挥的积极作用，取得的实际成效，是对旧行政法规

的肯定。 如《中华人民共和国广告法（草案）》的说

明中提及，“国务院先后发布了《广告管理暂行条

例》和《广告管理条例》，对于保证广告业的健康发

展，发挥了积极的作用”；《中华人民共和国航道法

（草案）》的说明中也提到，“国务院 １９８７ 年制定施

行的《中华人民共和国航道管理条例》，对航道的保

护和利用发挥了积极作用”。 之所以强调“积极作

用”也是“条例升法”的重要标准，是因为已有的行

政法规经过多年实施已经积累了丰富的立法经验，
对推进法治政府建设以及法律制定奠定了良好

基础。①

“新问题标准”是指原有的条例在实施过程中

遇到新的情况、新的问题，已经不适应社会实际发展

的需要。 法律要随着时代和实践发展而不断发

展，②法律发展遇到的“新问题”可以分为事实问题

和法律问题两个层面。 事实问题，是指行业（事业、
工作）本身发生了新的变化，如《中华人民共和国气

象法（草案）》的立法说明中指出气象工作中的新情

况，“气象专用技术装备等重要气象设施的建设缺乏

统一规划，重复建设严重；气象设施和气象探测环境

遭到破坏的情况比较严重，影响了气象探测和气象

预报的准确性……”法律问题，是指原有的行政法规

在规范性、适应性、统一性、协调性、完备性、可操作

性等方面存在的问题，如《中华人民共和国产品质量

法（草案）》的立法说明中指出，“有些规定相互冲

突，不够协调，行政处罚普遍偏轻，对市场商品质量

如何进行监督基本上未作规定或者规定得不够明

确，对违法行为形不成威慑力量”。 当然，也有法律

草案的立法说明中，将事实问题和法律问题结合，如

《中华人民共和国环境噪声污染防治法（草案）》在

立法说明中指出，“污染仍然十分严重，新的噪声源

又大量增加，城市规划和建设布局不尽合理，加剧了

环境噪声污染”以及“现行法规法律责任方面的规

定偏少，力度不够，可操作性不够强”。
２．“国外立法文本”和“人大代表提出建议或议

案”是促成“条例升法”的关键影响因素

首先分析“国外立法文本”因素，在统计的 ６４ 部

法律样本中，有 ８ 部法律草案的立法说明提到了国

外立法。 中国作为法制后发国家，在立法过程中一

直十分重视其他国家的立法经验，这是加速发展的

必由之路。③ 其实，法律移植是法律发展的规律之

一。④ 如果其他国家已经有了成熟的立法样本，则
是中国立法可供借鉴的对象。 可以通过立法创设制

度实现政策目标。⑤ 对于国外立法经验的表述，可
以分为概括式和列举式两种。 采用概括式的如《中
华人民共和国烟草专卖法（草案）》，其在立法说明

中强调，“世界上大多数国家，特别是发展中国家，都
对烟草制品的生产和经营加以严格控制，其中许多

国家是通过立法的形式，确立了专卖制度”；采用列

举式的如 《中华人民共和国证券投资基金法 （草

案）》，其立法说明中提到，“美国有投资公司法和投

资顾问法，日本有证券投资信托法，韩国有投资信托

业法”；也有列举式和概括式相结合的，如《中华人

民共和国注册会计师法（草案）》的立法说明中，先
提到《日本公认会计士法》《新加坡会计师法》，后提

到加拿大、法国、德国等国有注册会计师的专门

立法。
其次分析“人大代表提出建议或议案”因素，中

国是人民民主专政的社会主义国家，人民代表大会

制度是中国的政权组织形式，⑥人大代表议案在中

国的政治生活中发挥着重要作用。 特别是全国人大

代表的议案，会影响全国人大常委会和国务院立法

规划的编制，影响法律草案的内容，当然也督促立法

机关解决立法实践中存在的问题。⑦ 在立法活动

中，人大代表提出的建议或议案，深刻影响着立法过

程的推进。 在《中华人民共和国产品质量法》（简称

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

参见刘风景：《行政法规打包修改的原理与技术》，载《地方立法研究》２０２１ 年第 ３ 期，第 ３７ 页。
参见公丕祥：《习近平立法思想论要》，载《法律科学（西北政法大学学报）》２０１７ 年第 ６ 期，第 ３ 页。
参见张文显：《论立法中的法律移植》，载《法学》１９９６ 年第 １ 期，第 ６ 页。
参见何勤华：《法的移植与法的本土化》，载《中国法学》２００２ 年第 ３ 期，第 ３ 页。
参见信春鹰：《法律移植的理论与实践》，载《北方法学》２００７ 年第 ３ 期，第 ５ 页。
参见许崇德、胡锦光主编：《宪法》（第 ７ 版），中国人民大学出版社 ２０２１ 年版，第 １１２ 页。
参见邢斌文：《全国人大代表立法提案的实证研究———基于〈全国人大常委会公报〉 （１９８３—２０１５）》，载姜明安主编：《行政法论丛

（第 ２０ 卷）》，法律出版社 ２０１７ 年版，第 １９４ 页。
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《产品质量法》）、《中华人民共和国航道法》 （简称

《航道法》）、《中华人民共和国特种设备安全法》（简
称《特种设备安全法》）、《中华人民共和国水土保持

法》《中华人民共和国标准化法》 《中华人民共和国

进出境动植物检疫法》等法律的制定过程中，皆有人

大代表提出建议或议案的身影，客观上推动了法律

的诞生。
３．被忽视的“立法权限要素”
当行政法规的立法权限不够，而涉及的问题又

需要立法调整时，行政法规亟待升格为法律。 在笔

者看来，立法权限是“条例升法”的核心要义。 不

过，通过“条例升法”而来的 ６４ 部法律中真正触及立

法权限问题的只有 ８ 部。
其中有 ５ 部是受“税收法定原则”约束，属于法

律保留事项。 税收领域是“条例升法”数量最多的

领域。 当然这有其历史原因，在改革开放初期要吸

引外资，税种税率是动态的，而法律是稳定的，不能

朝令夕改，所以只能通过授权国务院制定行政法规

的形式先进行涉税立法。 但纵观各国，涉税立法都

是议会制定的，《中华人民共和国宪法》 （简称《宪
法》）第 ５６ 条规定：“中华人民共和国公民有依照法

律纳税的义务。”依法纳税是公民的宪法义务，而且

是由人大决定的。① 《中共中央关于全面深化改革

若干重大问题的决定》提出“落实税收法定原则”，
此处所谓的“法律”，仅指全国人大及其常委会制定

的法律。② ２０１５ 年《中华人民共和国立法法》 （简称

《立法法》）修改，在法律专属事项的第 ８ 条第 ６ 项

中专设一项税收基本制度，意味着税收立法权中的

核心权力已回归最高权力机关，税收法定原则在中

国逐渐明确并得到落实。③ 所以，涉税领域的行政

法规逐步升格为法律，也就成为必然。
另外有 ２ 部涉及到民事法律制度，根据《立法

法》的规定，民事基本制度要由专门法律来规定，行
政法规无权对民事活动进行调整。 《中华人民共和

国特种设备安全法（草案）》的说明中提到，“发生特

种设备事故造成损害赔偿的民事责任需要法律予以

规范”。 《中华人民共和国石油天然气管道保护法

（草案）》的立法说明中强调，“管道在建设、巡护、检

测、抢修过程中，与管道沿线土地或者设施的所有权

人或者使用权人发生大量的民事法律关系”。 还有

１ 部是涉及国家机关（权力机关）的权责问题，需要

法律规定。 《中华人民共和国预算法（草案）》的说

明中提出，“条例作为一个行政法规，在权责问题上，
只规定了各级人民政府、各主管部门以及各单位的

预算管理职权，不可能规定各级权力机关的预算管

理职权及其对政府预算行为的监督和制约”。
４．其他因素的考虑

一是国家机关的重视。 全国人大专门委员会、
国务院及其职能部门等机关的重视，客观上会加速

立法进程。 在《产品质量法》的出台过程中，《中华

人民共和国产品质量法（草案）》的立法说明中提

到：“全国人大财经委员会要求国家技术监督局抓紧

调查研究，尽快完成这个法律的起草工作。 全国人

大常委会的立法规划已将制定产品质量法列入

１９９３ 年 ３ 月以前出台的立法项目之一。 国务院领

导同志也再三指示：产品质量法要尽快出台。”
二是对公民权益的法律保护。 公民的基本权

利，需要国家立法保护。④ 《中华人民共和国环境噪

声污染防治法（草案）》在立法说明中指出：“对环境

噪声污染进行控制和管理，经常涉及公民的权利和

义务，从建设社会主义法制国家的要求着眼，适时将

《噪声条例》升格为法律，对保护公民的合法权益也

是必要的。”
三是基本制度和重大问题需要法律的全面系统

规定。 “法治是国家治理的基本方式”，⑤“环境治理

体系是国家治理体系现代化建设的重要方面”。⑥

《中华人民共和国固体废物污染环境防治法 （草

案）》在立法说明中强调：“加强我国环境法制建设，
制定一部固体废物污染环境防治的法律，全面、系统

地规定防治固体废物污染环境的基本原则、制度、政
策和措施及监督管理体制、法律责任，将固体废物污

染环境防治进一步纳入法制化的轨道，是十分必要

和非常迫切的。”
四是法律效力亟待提高。 在中国法律体系中，

作为制宪权行使标志的宪法具有最高法律效力，⑦

其次是全国人大及其常委会制定的法律。 《中华人

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

参见乔晓阳：《涉及税收的行政法规应逐渐升格为法律》，载《中国人大》２０１６ 年第 １８ 期，第 ３３ 页。
参见于呐洋：《将涉及税收的行政法规上升为法律》，载《法制日报》２０１３ 年 １２ 月 １４ 日，第 ３ 版。
参见徐向华主编：《立法学教程》，北京大学出版社 ２０１７ 年版，第 １３２ 页。
参见李海平：《基本权利的国家保护：从客观价值到主观权利》，载《法学研究》２０２１ 年第 ４ 期，第 ３９ 页。
张文显：《法治与国家治理现代化》，载《中国法学》２０１４ 年第 ４ 期，第 ５ 页。
刘长兴：《现代环境治理体系的法律责任基础及构造》，载《暨南学报（哲学社会科学版）》２０２２ 年第 １１ 期，第 ３４ 页。
参见王世涛：《宪法最高法律效力规范分析》，载《比较法研究》２０２２ 年第 ２ 期，第 １４９ 页。



１０２　　 中 国 海 商 法 研 究 第 ３４ 卷

民共和国税收征收管理法（草案）》在立法说明中指

出：“无论对内对外都需将现行税收征管法规的内容

通过立法升格为国家法律，以提高法律效力。”此外，
《中华人民共和国反洗钱法》 《特种设备安全法》两

部法律草案的立法说明中也都指出原有行政法规法

律效力低、适用范围窄、强制性不够等问题。
五是统筹推进国内法治和涉外法治。① 中国十

分重视涉外立法，涉外性较强的领域会优先考虑制

定法律。 如对外资企业所得税的立法，中国就采用

的是法律的立法形式，而对内资企业所得税则采用

的是行政法规的立法形式，这就造成二者之间差异

较大的问题。 《中华人民共和国企业所得税法（草
案）》在立法说明中就指明：“现行内资税法、外资税

法差异较大，造成企业之间税负不平、苦乐不均……
有必要尽快统一内资、外资企业所得税。”

通过对上述法律文本的梳理和分析可以看出，
“条例升法”并没有一个十分清晰的标准。 即使是

在大多数“条例升法”过程中都会提到的“重要性标

准”“积极作用标准”和“新问题标准”，也并非是充

分条件。 因为上述标准，也可以通过修订行政法规

的方式予以实现。 “国外立法文本”和“人大代表提

出建议或议案”只是影响因素。 国外有相关立法，中
国就一定也要立法吗？ 二者之间并没有必然联系。
同理，人大代表提出的建议或议案并没有法律的约

束力，并不是人大代表提了议案就一定要立法。 真

正只有通过“条例升法”才能解决的，其实是立法权

限。 然而该标准在“条例升法”过程中并没有受到

充分重视，在法律草案的立法说明中鲜有提及。 而

在其他考虑的因素中，个别法律草案的立法说明中

提到的法律效力问题（适用范围、强制力），也是“条
例升法”的必要考虑因素。

值得注意的是，法律文本的爬梳与实践调研的

经验素材对于“条例升法”的侧重也不一致，实践中

呼吁“条例升法”，多是聚焦于行政法规在行政强制

方面（包括行政强制措施和行政强制执行）的短板，
行政机关的执法能力被束缚以及在征收、征用方面

的权限缺失。② 而这些必须要通过制定法律才能解

决的实际问题，在“条例升法”法律草案的立法说明

中并没有涉及。
（三）“条例替法”的情况泛滥

中国的行政法规可以分为两种类型，一种是执

行性（实施性）法规，有明确的法律依据；另一种是

创制性法规，没有明确的上位法依据。 通过梳理中

国现行有效的 ６０２ 部行政法规可以发现，有 ２４８ 部

行政法规在第 １ 条有类似“根据某法，制定本条例”
的表述，可以将其归纳入执行性法规中。 还有 ３５４
部行政法规在第 １ 条没有相关表述，可以将其纳入

创制性法规中。③

１．执行性法规的占比不足一半，创制性法规占

较大比重

执行性法规可以进一步细分为整体执行性法规

和部分执行性法规。 整体执行性法规，是行政法规

对法律的全面细化、补充和具体化，一般表述为某法

的实施条例或实施细则，如《中华人民共和国土地管

理法实施条例》和《中华人民共和国反间谍法实施

细则》。 部分执行性法规，是行政法规有直接或间接

相关的上位法依据，行政法规据此制定。 如《血吸虫

病防治条例》是根据《中华人民共和国传染病防治

法》和《中华人民共和国动物防疫法》制定的；《中华

人民共和国渔港水域交通安全管理条例》是根据

《中华人民共和国海上交通安全法》第 ４８ 条制定的。
国务院作为最高国家权力机关的执行机关，虽然在

非执行领域可以享有一定自主空间，④但是其制定

的行政法规理应大部分属于执行性法规。 然而即使

将整体执行性法规和部分执行性法规结合统计，其
数量仍然不足现行有效行政法规的一半。

中国有数量庞大的行政法规是在没有明确法律

依据的前提下制定的，即创制性法规，约占总数的

５９％。 如果说在立法初期，因为制定法律的条件不

成熟，但行业又亟待立法的规范和引导，通过行政法

规先行先试，积累立法经验，是一种权宜之计的话，
在法规积累经验成熟的时候，应当及时将其升格为

法律。 反之，创制性法规只是修订而不升法的话，就
会导致数量不断膨胀，形成“条例替法”的现象。 其

实对于创制性法规在修订时，是继续保持原法律位

阶还是升格为法律，就面临着抉择问题。 例如，在启

①
②

③

④

参见黄进：《论统筹推进国内法治和涉外法治》，载《中国社会科学》２０２２ 年第 １２ 期，第 ８４ 页。
《立法法》第 １１ 条规定：“下列事项只能制定法律：……（七）对非国有财产的征收、征用……”举例而言，在内河交通中，非国有船舶占

大多数，而在内河险情、事故、突发事件的应急抢险中，往往会临时征用非国有船舶参与抢险。 然而《内河交通安全管理条例》作为行政法规，
却无法对此进行规定。

统计截止时间为 ２０２３ 年 ９ 月 ２０ 日。 需要说明的是，在统计的法规文本中，有类似“根据宪法和（或）组织法，制定本条例”的表述，由
于宪法和组织法（国务院组织法和地方组织法）不是明确的法律依据，所以执行性法规的统计中没有将其纳入。

参见王贵松：《国务院的宪法地位》，载《中外法学》２０２１ 年第 １ 期，第 ２０３ 页。
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动修改《政府信息公开条例》时，有学者提出，为了

更好地发挥政府信息公开制度作用，有必要适时出

台“中华人民共和国政府信息公开法”。① 再如，在
行业属性比较强的《中华人民共和国船员条例》（简
称《船员条例》）修改过程中，呼吁制定“中华人民共

和国船员法” （简称“船员法”）的声音同样高涨。②

不过上述两部行政法规至今未能升法成功。
２．“条例替法”不利于法治建设

原有的创制性行政法规不能及时升格为法律，
新的行业立法惯性采用行政法规的立法形式，导致

创制性法规数量超过执行性法规并实质上发挥了法

律的作用，笔者将这种情况称为“条例替法”。 “条
例替法”情形泛滥，本质上是一种立法不作为，③其

实是对法治的戕害，主要后果如下。
一是影响立法质量。 法律的制定程序比行政法

规更严格，要经过全国人大常委会多次审议。 因此，
法律的立法质量一般要高于行政法规。 大规模的

“条例替法”必然会导致立法质量的滑坡。
二是影响执法效果。 行政法规的立法创制能力

有限，有些只能由法律设定的事项，行政法规无权涉

及。 这就导致在实际执法过程中，在只有行政法规

作为“龙头法”的情况下，行政执法机关会陷入执法

手段不足的困境，客观上影响执法效果。
三是影响司法的结果。 行政法规在法律效力、

适用范围和强制力方面都要低于法律。 在法官审理

案件过程中，如果产生法律冲突，根据上位法要优于

下位法的法律适用原则，最终适用法律而非行政法

规就可能影响司法的结果。
四是降低权利的保护水准。 行政法规虽然是以

国务院令的形式发布，但其实草案的制定主体主要

还是各部委。 在行政立法的过程中，各部委必然要

考虑到部门利益，特别是从执法的角度出发，经常会

作出有利于自身的规定，这其实会影响到行政相对

人的权益保护，降低公民基本权利的保护水准。 虽

然法律的制定，也有可能出现类似问题，但由于多主

体的参与、立法利益的博弈、程序上的时间“拉锯

战”，客观上能掣肘部门立法的利益追求，最大程度

上保护公民的合法权益。
“‘条例升法’的标准不清晰”和“‘条例替法’

的情况泛滥”导致行政法规升格为法律的工作始终

游走在法治的边缘。 改进“条例升法”的工作，前提

是需要理解“条例升法”背后的法理逻辑。

　 　 二、“条例升法”：创制性法规作为法律的

试验性立法归宿

　 　 （一）国务院职权立法发挥着试验性立法的

功能

《立法法》第 ７２ 条第 ２ 款已明确，行政法规可以

就《宪法》第 ８９ 条规定的国务院行政管理职权的事

项作出规定。 这一条款也成为国务院职权立法、制
定创制性法规的法律依据。 换言之，需要升格为法

律的行政法规是国务院职权立法的产物。 正确理解

国务院职权立法的功能，是洞悉“条例升法”背后法

理逻辑的理论前提。
虽然关于国务院职权立法的存废学界争论已

久，④但中国宪法上的议行复合结构，⑤使得国务院

职权立法在立法进程中发挥着重要作用。 在改革开

放初期，许多领域存在法律空白的情况下，国务院通

过职权立法先行先试积累立法经验，减少认知偏差

和风险误判。⑥ 在社会转型时期，面对日益复杂且

多元化的行政任务以及不断涌现的新兴事物，在制

定法律条件不成熟和资源不够的情况下，国务院可

通过职权立法先行予以规制，为法律的进一步出台

奠定坚实的基础。 然而关于试验性立法，目前学界

主要是关注到《立法法》第 １６ 条，即“暂停适用法律

条文”，即使有学者注意到行政法规也有试验性立法

的功能，也多指的是《立法法》第 １２ 条，即“授权行

政机关暂行立法”。⑦ 其实，《立法法》第 ７２ 条关于

①
②
③

④

⑤
⑥
⑦

参见程琥：《〈政府信息公开条例〉的修改》，载《国家检察官学院学报》２０１６ 年第 ３ 期，第 ８１ 页。
参见杨培举：《海洋强国呼唤船员立法》，载《中国船检》２０１３ 年第 ８ 期，第 ２２ 页。
笔者认为，立法不仅包括立法创制、修订及废止活动，还包括“条例升法”。 逾越期限，没有及时完成“条例升法”，属于滥用立法裁量

权，没有履行立法义务，构成立法不作为。 参见于立深：《行政立法不作为研究》，载《法制与社会发展》２０１１ 年第 ２ 期，第 ７４ 页；周佑勇、尚海
龙：《论行政立法不作为违法———基于法律文本的解析》，载《现代法学》２０１１ 年第 ５ 期，第 ５５ 页。

近几年相关代表性文献参见王贵松：《论法律的法规创造力》，载《中国法学》２０１７ 年第 １ 期，第 １０９⁃１２９ 页；谢立斌：《论国务院的职权
立法权》，载《政法论坛》２０１８ 年第 ６ 期，第 １００ 页；门中敬：《“立法”和“行政”概念的宪法解释》，载《政法论坛》２０１９ 年第 ５ 期，第 ４７⁃４８ 页。

参见杜强强：《论我国宪法上的议行复合结构》，载《法学研究》２０２３ 年第 ４ 期，第 ４０ 页。
Ｒｏｂ ｖａｎ Ｇｅｓｔｅｌ ＆ Ｇｉｊｓ ｖａｎ Ｄｉｊｃｋ， Ｂｅｔｔｅｒ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ Ｔｈｒｏｕｇｈ Ｅｘｐｅｒｉｍｅｎｔａｌ Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ， Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐｕｂｌｉｃ Ｌａｗ， Ｖｏｌ．１７：５３９， ｐ．５４３（２０１１）．
参见李丹阳：《试验性立法的中国实践》，载《学习与探索》２０１６ 年第 ２ 期，第 ７２ 页；杨登峰：《改革试验法治建设的主要问题与任务》，

载《甘肃社会科学》２０２０ 年第 ２ 期，第 ２ 页。
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国务院职权立法的规定，客观上承载着试验性立法

的功能。 通过上文的法律梳理也可以发现，在 ２９８
部法律中，有至少 ６４ 部法律是通过“条例升法”而

来，占比约 ２１．５％，说明行政法规发挥着试验性立法

的作用。 此外，在 ５９８ 部行政法规中，有 ３５２ 部是在

没有明确法律依据的情况下制定的，占比约 ５８．９％，
不可否认，这些条例现在承担着试验性立法的工作，
未来有相当一部分会升格为法律。

（二）“条例升法”是国家从行政国迈向法治国

的标志

不可否认，行政立法具有高效的特点，能够及时

对新兴领域和公共事件作出回应。 但是，其带来的

问题也很突出，因为民主性的相对缺失，当行政法规

越来越多地承担着法律的角色并不断挤压法律的空

间，对中国的人民代表大会制度和人民主权原则其

实是有所损害的，长久来看是不利于国家法治建设

的。 对于国务院职权立法制定的创制性法规，应当

及时进行“条例升法”的立法活动，以弥补民主正当

性的不足。
从世界历史发展的角度来看，工业革命后，社会

的急剧变化需要国家的积极干预，国家从消极的不

作为转变为积极的作为，国家也随之从“夜警国家”
进入“行政国家”。 “行政国”时代，行政的触角几乎

触及到生活的方方面面，从“摇篮”到“坟墓”都离不

开国家行政。 国家职能的转变和行政活动的扩张，
引发了行政方式的重大变革。① 除了传统关注的从

秩序行政走向给付行政，政府在充分行使管理权的

同时，也要一定条件下的决策权，即制定和发布具有

法律效力的规范性文件的权力。② 行政立法活动成

为“行政国家”的重要标志，意味着立法权不是议会

的独占权力。
进入“法治国”时代，政府获得议会授权才能立

法是当今世界发达国家的主要法治规律。 《德国基

本法》第 ８０ 条规定：“联邦政府、联邦部长或州政府

可经法律授权制定具有法律效力的法规。”由此可

见，在德国，行政机关立法必须要有具体的法律授

权，而这里的“法律”仅限于“成文法”，不包括习惯

法和普通法。③ 《日本宪法》第 ６５ 条规定：“行政权

属于内阁”；第 ７３ 条第 ６ 项规定：“内阁除执行一般

行政事务外，执行下列各项事务：为实施本宪法及法

律的规定而制定政令。 但在此种政令中，除法律特

别授权者外，不得制定罚则。”《日本宪法》中的规定

预定了委任宪法的存在。④ 在日本，只允许基于议

会立法授权的行政立法，是其宪法下的共识。⑤ 《美
国宪法》第 １ 条第 １ 款规定：“本宪法所授予的全部

立法权均属于由参议院和众议院组成的合众国国

会。”由是观之，联邦宪法规定全部立法权力属于国

会，行政机关通过制定法规决定公民的权利和义务，
是行使立法权力，这种权力只能由国会委任。 美国

行政机关一旦得到国会委任的立法权力以后，在符

合授权法的范围内，有权制定一切必要的和合理的

法规。⑥ 英国行政机关制定行政管理法规的权力主

要是根据议会授权的委任立法，这也是议会享有最

高立法权的表现。⑦ 委任立法的使命是执行议会立

法的规定和（或）根据授权制定细化规定。⑧

唯一例外的是法国，１９５８ 年《法国宪法》第 ３４
条列举了国会立法的范围。 《法国宪法》第 ３７ 条规

定，凡在第 ３４ 条列举范围以外的事项都属于条例的

范围。 该条例又被称为自主条例，不需要法律的根

据，只有中央政府根据宪法规定享有制定自主条例

的权力。⑨ 《法国宪法》也是学者证成中国国务院职

权立法合法性和正当性经常比附的域外经验。 但值

得注意的是，《法国宪法》之所以为行政立法不需要

法律授权留有空间，与当时的时代背景有关。 彼时

法国的行政权相对弱小，而国家的发展又需要行政

权的强有力整合。 法国还处于“行政国家”建立与

发展时期，为行政立法留有空间，是服务国家建设的

需要。 相比于德国和日本对于法治的尊崇和对行政

权的相对抑制，以及英国和美国源远流长的法治传

统，法国具有一定的特殊性。 即便如此，法国的自主

条例还要受到行政法官的监督，以检查是否违反宪

法原则和法的普遍原则，􀃊􀁉􀁒这也是额外的约束机制。

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦
⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒

参见赵宏：《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度实践研究》，法律出版社 ２０１２ 年版，第 ２７ 页。
参见邓世豹主编：《立法学：原理与技术》，中山大学出版社 ２０１６ 年版，第 １３７ 页。
参见刘兆兴、孙瑜、董礼胜：《德国行政法———与中国的比较》，世界知识出版社 ２０００ 年版，第 １３８ 页。
参见［日］盐野宏：《行政法总论》，杨建顺译，北京大学出版社 ２００８ 年版，第 ６２ 页。
参见［日］平冈久：《行政立法与行政基准》，宇芳译，中国政法大学出版社 ２０１４ 年版，第 ２６ 页。
参见王名扬：《美国行政法（上）》，中国法制出版社 ２００７ 年版，第 ３４９⁃３５０ 页。
参见王名扬：《英国行政法》，中国政法大学出版社 １９８７ 年版，第 １０８ 页。
参见［英］彼得·莱兰、戈登·安东尼：《英国行政法教科书》，杨伟东译，北京大学出版社 ２００７ 年版，第 １３７ 页。
参见王名扬：《法国行政法》，中国法制出版社 ２００７ 年版，第 １４１⁃１４３ 页。
参见［法］古斯塔夫·佩泽尔：《法国行政法》，廖坤明、周洁译，张凝校，国家行政学院出版社 ２００２ 年版，第 ８０ 页。
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相比而言，中国进入“行政国家”的时期要晚于

西方国家。 中华人民共和国成立后，基于当时的国

情，“五四宪法”没有明确赋予国务院行政立法权，
只是根据实际需要颁布了规范性文件。① 改革开放

以后，社会层面发生巨大变化，政府的积极作用日益

突出，“行政国”的特征逐渐凸显。 “八二宪法”对国

务院的行政立法权进行了规定，在许多法律尚未覆

盖的“空白”领域，国务院的行政法规只能先行制

定，②导致行政立法的数量日渐攀升。 不过值得注

意的是，２０１１ 年时任全国人大常委会委员长吴邦国

宣布中国特色社会主义法律体系已经建成，２０１４ 年

《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的

决定》审议通过。 依靠国务院职权立法回应社会治

理需求的“行政国”时代已经过去，依法治国的新时

代正在开启。 “法治国”时代，需要国家依宪立法③

和依法立法，政府的创制性立法应当是人大授权后

的立法，前期没有授权的国务院职权立法应当通过

“条例升法”活动及早成为法律。
“条例升法”的本质是创制性法规作为法律的

试验性立法归宿。 国务院职权立法实际发挥着试验

性立法功能与《立法法》相关条文设计存在一定张

力，在由“行政国”迈向“法治国”的征途上，需要予

以法治构造。
　 　 三、“条例升法”的标准归纳
　 　 （一）《立法法》第 ７２ 条的适用方案

１．激活授权立法条款

行政立法，根据取得方式的不同可以分为职权

立法和授权立法，根据功能不同又可以分为执行性

立法和创制性立法。④ 《立法法》第 ７２ 条其实将行

政法规分为三类：执行性法规、职权性法规和授权性

法规。 执行性法规向来争议不大，行政法规贯彻实

施法律，是行政法规的应有之义。 争议最多的是国

务院的职权立法，面临着合法性与正当性拷问。 授

权性法规，即全国人大及其常委会授权国务院制定

法律，具备合法性与正当性的前提。 关键在于立法

实践中，全国人大及其常委会怠于使用这一立法工

具，导致国务院更倾向于通过职权立法的手段进行

立法试验，从而使《立法法》第 ７２ 条第 ３ 款关于授权

性法规的规定被虚置。 为了激活《立法法》第 ７２ 条

第 ３ 款的规定，减少国务院职权立法条款的频繁适

用带来的合法性和正当性危机，“从行政立法与法律

的关系上，将行政立法分为执行立法与授权立

法”，⑤在实践中重点适用执行性法规和授权性法规

两种类型。
２．从职权立法向授权立法过渡，并设置一定试

验期限

虽然国务院职权立法发挥着重要的试验性立法

的功能，但是当下国务院职权立法过于频繁使用，导
致“条例替法”的现象发生，行政逻辑主导法律逻

辑，会对中国法治体系的健康发展产生消极影响。
中国的试验性立法，特别是创制性先行先试，如果减

损公民、法人和其他组织的合法权益或者增加其义

务，其实是需要全国人大及其常委会作出授权决定

的。⑥ 既然国务院的职权立法实际承担着试验性立

法的功能，由全国人大及其常委会作出授权决定后，
国务院再制定行政法规，就可以避免问题的产生。
当然，这也意味着国务院的职权立法已经悄然转为

授权立法。 不过这是有历史根据的，１９８４ 年和 １９８５
年全国人大及其常委会就对国务院在税收以及经济

体制改革和对外开放方面进行过两次专门授权，⑦

国务院根据授权决定，在法律还没有制定的情况下，
先行制定行政法规。⑧ 后来的实践也证明，涉税法

规逐步升格为法律。 试验性立法应当要设置一定的

期限或称有效期制度，⑨既然是试验，也可能被证明

不成功或因立法情势变化，导致不再需要该法而需

要及时清理并废止。
３．及时进行升法评估

从职权立法向授权立法过渡的过程并非是一蹴

①
②
③

④
⑤
⑥
⑦

⑧
⑨

参见杨临宏：《立法学：原理、程序、制度与技术》，中国社会科学出版社 ２０２０ 年版，第 １７９ 页。
参见刘莘：《行政立法研究》，法律出版社 ２０１４ 年版，第 ６２ 页。
需要强调的是，《宪法》第 ８９ 条规定：“根据宪法和法律，制定行政法规。”这里的法律只能是具体明确的行为法，而非组织法，否则还

会为国务院职权立法留有一定空间。 因此，有关教科书中认为“国务院也可以直接依据宪法和组织法的规定进行立法”的观点值得商榷。 参
见高轩主编：《立法学简明教程》，暨南大学出版社 ２０２０ 年版，第 ３９ 页。

参见乔晓阳主编：《中华人民共和国立法法讲话》（修订版），中国民主法制出版社 ２００８ 年版，第 ２１１ 页。
王贵松：《论法律的法规创造力》，载《中国法学》２０１７ 年第 １ 期，第 １２９ 页。
参见杨登峰：《先行先试授权与否的判断依据》，载《四川师范大学学报（社会科学版）》２０２１ 年第 ５ 期，第 １２３ 页。
参见《全国人民代表大会常务委员会关于授权国务院改革工商税制发布有关税收条例草案试行的决定》（１９８４）；《中华人民共和国第

六届全国人民代表大会第三次会议关于授权国务院在经济体制改革和对外开放方面可以制定暂行的规定或者条例的决定》（１９８５）。
参见陈斯喜：《论我国立法权限的划分》，载《中国法学》１９９５ 年第 １ 期，第 １６ 页。
Ｓｏｆｉａ Ｒａｎｃｈｏｒｄáｓ，Ｓｕｎｓｅｔ Ｃｌａｕｓｅｓ ａｎｄ Ｅｘｐｅｒｉｍｅｎｔａｌ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ： Ｂｌｅｓｓｉｎｇ ｏｒ Ｃｕｒｓｅ ｆｏｒ Ｌｅｇａｌ Ｃｅｒｔａｉｎｔｙ， Ｓｔａｔｕｔｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．３６： ２８， ｐ．３３

（２０１５） ．
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而就的，这就要求目前由国务院职权立法制定的行

政法规及时升格为法律。 “条例升法”需要进行升

法评估，①评估的时间点一般是在条例需要修订时。
条例如果实施一定时间存在不适应性和滞后性，需
要以制定法律的形式予以完善，而且实践中执法部

门的立法呼声比较强烈时，应当考虑为将行政法规

升格为法律作全面、系统、深入的立法评估。 以笔者

参与的内河交通安全的立法实践为例，为使“中华人

民共和国内河交通安全法”的出台具备坚实的基础，
笔者所在团队进行了较为详细的立法评估，②涉及

《内河交通安全管理条例》的整体评价、合法性与协

调性评估、合理性和可操作性评估、与国际和其他国

家立法的比较分析以及立法的必要性和可行性等方

面的评估。 及时升法评估，主要是聚焦法律制度层

面存在的问题，因为需要通过制定法律解决的，一般

不涉及执行层面的问题。
（二）“条例升法”的梯度标准

１．前提标准：主要是创制性法规

“条例升法”主要是针对国务院现有的职权立

法制定的创制性法规而言。 这部分类型的法规在中

国的行政法规中占相当大的比重。 因为欠缺全国人

大及其常委会授权，而创制性法规又实际承担着试

验性立法的功能，已经偏离了行政法规的立法属性。
正如前文所阐述的，“条例升法”是试验性立法的归

宿。 特别是针对这部分类型的行政法规，很多已经

完成了时代要求的立法使命，在依法治国建设的征

程上，应当尽快通过“条例升法”实现角色的转变，
提高立法质量，③回归法律本位。 反之，如果任由国

务院职权立法进行大规模行政法规的创制，“条例替

法”的现象将会愈演愈烈，其因为历史原因而存在的

合法性和正当性也会被逐渐消解，人大主导的立法

地位将不复存在，民主立法将难以得到贯彻和实行。
在“条例升法”的过程中，也有少部分是授权性

法规。 比较典型的是涉税领域的行政法规。 税收领

域的法规虽然有全国人大常委会授权，但由于“税收

法定”原则的要求，也需要及时升格为法律，实现税

收的合法性和正当性。 在经济体制改革和对外开放

方面，虽然有全国人大授权，国务院可以制定行政法

规，但是因为全国人大的授权决定比较笼统和模糊，

实际立法中，明确表示依据该决定制定行政法规的

并不多。
对于执行性法规而言，由于其本身就是对于法

律的具体化，有明确的上位法依据，一般不存在“条
例升法”的问题。 特别是对于法律进行整体细化的

实施条例或实施细则，是明确被排除在“条例升法”
活动外的。 当然，也有部分执行性法规是根据法律

的某一条款授权进行细化的，这部分执行性法规是

否存在“条例升法”？ 其实，对于法条授权，已经明

确将其排除在授权立法的类型之外而归于执行性法

律，在性质上属于一种义务性规定，无须再升格为

法律。④

２．核心标准：立法权限的扩充需求

虽然创制性法规最终都要通过“条例升法”的

立法活动，蜕茧成蝶步入法律的殿堂，但是这个过程

不是一蹴而就的，需要孕育和等待。 在笔者看来，行
政法规必须要升格为法律的核心判断标准是实施已

久的行政法规在立法权限上捉襟见肘，与《立法法》
《中华人民共和国行政强制法》 （简称《行政强制

法》）、《中华人民共和国行政处罚法》（简称《行政处

罚法》）或该领域的其他法律产生冲突和不协调，已
经严重影响到上述法律的适用，给执法实践带来很

大困扰，司法裁判也每每因此步履维艰。 换言之，行
政法规必须升格为法律，立法权限必须要扩充。

其一，需要规定《立法法》第 １１ 条列举的有关事

项。 《立法法》对于只能制定法律的事项作了明确

规定，其中有关内容在没有法律明确授权的情况下，
不容侵占。 所以，如果有执法实践的需求，要涉足

《立法法》第 １１ 条列举的有关事项，行政法规就必须

升格为法律。 例如，需要规定民事赔偿、民事法律责

任等涉及民事法律关系的民事基本制度，就要制定

法律；规定法院、检察院、监察委等国家机关职责的，
要通过法律的形式明确；税收领域的基本制度，要求

制定法律。 这几种情形是已有法律草案的立法说明

中阐明的。 还有对非国有财产的征收、征用，涉及基

本经济制度以及财政、海关、金融和外贸的基本制

度，也是法律保留的事项。 上述几种情形，是行政法

规比较容易侵犯到法律边界的情形，如果确实要加

①

②

③
④

Ｓｏｆｉａ Ｒａｎｃｈｏｒｄáｓ， Ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ⁃ｆｒｉｅｎｄｌｙ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ： Ｔｈｅ Ｓｕｎｓｅｔ ｏｆ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ， ｔｈｅ Ｓｕｎｒｉｓｅ ｏｆ Ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ， Ｊｕｒｉｍｅｔｒｉｃｓ： Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ， Ｓｃｉ⁃
ｅｎｃｅ ＆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ｖｏｌ．５５： ２０１， ｐ．２２０（２０１５）．

这里主要是立法前评估，主要评估立法的必要性、合法性、协调性和可操作性。 参见席涛：《立法评估：评估什么和如何评估（上）———
以中国立法评估为例》，载《政法论坛》２０１２ 年第 ５ 期，第 ５９ 页。

参见胡健：《习近平总书记立法思想的内涵与实践》，载《地方立法研究》２０１７ 年第 ６ 期，第 １０ 页。
参见乔晓阳主编：《中华人民共和国立法法讲话》（修订版），中国民主法制出版社 ２００８ 年版，第 ６４ 页。
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以规定，既有的行政法规只能升格为法律。
其二，需要突破《行政强制法》和《行政处罚法》

对执法手段的法律门槛设置。 行政法规绝大部分都

是为了满足行政管理的需要而制定的。 如果行政法

规所规定的执法权限在法规位阶内不能满足执法实

践的需求，就需要通过升格为法律的方式予以解决。
比较典型的就是《行政强制法》中对于行政强制执

行制定的要求，只能由法律设定；对于行政强制措

施，法规能够规定的种类比较有限。 在行政管理过

程中，行政强制手段是司空见惯的，形式比较多样

化，有时也很难分清其是行政强制措施还是行政强

制执行。① 为了防止行政执法机关在执法过程中可

能产生的法律风险，应剔除违法的行政强制条款②

或以法律的形式设定予以解决。 此外，在行政处罚

的种类中，限制人身自由的行政处罚只能由法律设

定，而 ２０２１ 年修订的《行政处罚法》已经扩张了行政

拘留行使机关的范围，③如果其他行政机关也想增

加行使行政拘留的手段，对行政相对人形成执法威

慑效应，就必须在法律中进一步明确。④

其三，需要增强法律效力。 行政法规的位阶要

低于法律，所以在适用范围、强制力等方面都要弱于

法律。 一旦与法律发生冲突，根据“上位法优于下位

法”的法律冲突适用规则，在适用上行政法规必然要

让步于法律。 这也使得即使是作为某个领域“龙头

法”的行政法规，也处于无可奈何地被弃置一旁的尴

尬地位。⑤ 当然，有些行政法规只是局部领域的立

法，应用领域较窄。 为了扩大适用范围，在发生法律

冲突时不必然让位，能够公平地得到适用，增强法律

效力也是“条例升法”的内在驱动力。
３．必要标准：重要性、立法经验与挑战

各行业的健康发展以及工作的有效推进，都离

不开法律的保驾护航。 通过法律的形式明确公民、
社会组织和政府部门的责任，并依法进行治理，才能

取得持久成效。 当事业（行业、工作）的重要性愈发

突出，立法的经验比较成熟，同时又面临新情况、新
挑战时，行政法规就有升格为法律的必要。

第一，重要性。 事业（行业、工作）的重要性，是
“条例升法”的必要条件。 当然，重要性其实也是一

个不确定的法律概念，凡是所处行业的人员都可能

认为自己的工作重要，需要专门的法律保护。 因此，
判断是否具有重要性，需要跳出所处行业的视野综

合判断。 笔者认为，符合以下几点可以认定为具备

“重要性”：关乎国计民生、社会安全稳定；涉外性

强，需要与国际交流合作；溢出行业范畴，产生综合

性影响。
第二，立法经验。 “条例升法”的基本要件是该

部行政法规已经取得了一定的立法经验。 在相对稳

定的社会关系下，经实践检验证明可行的措施和制

度，如果争议性比较小，改革方向也比较明确，就应

当在已有经验的基础上及时升格为法律。⑥ 虽然

“条例升法”的立法经验主要来自于行政法规，但不

可否认，与之相关联出台的部门规章以及部委制定

的规范性文件中比较好的措施和制度也应当在“条
例升法”的过程中一并升格为法律。 甚至包括地方

层面密切相关的地方性法规和地方政府规章，同样

可以提供成熟的立法经验。
第三，立法挑战。 “条例升法” 除了经验要件

外，外部的社会环境和内在的法律制度同样是催产

因素。 不过笔者认为，外部社会环境变化也要求法

律相应变革，因此从“条例升法”的立法角度来看，
重点还是应当关注法律层面的变化。 具体包括：
（１）法律的完备性，即是否存在法律条款的缺失，是
立法设计之初遗漏的；（２）法律的协调性，即是否与

相关法律制度之间相衔接，做到法制统一，比如对法

律的适用范围相统一；（３）法律的合理性，即是否做

到权利与义务相统一，权责相一致，比如对罚款数额

进行合理设置；（４）法律的适应性，即是否适应新政

策、新科技和新业态；（５）法律的可行性，即法律条

款是否能得到执行和遵守，比如法律责任的规定具

有可操作性。
４．参考标准：国外立法文本和人大代表提出建

议或议案

第一，国外立法文本是重要的参考标准。 如果

某个领域国外已经制定法律，而中国还只有行政法

规，这其实是不利于国际交流合作，以及法律上的同

①
②
③
④
⑤

⑥

参见胡建淼：《“行政强制措施”与“行政强制执行”的分界》，载《中国法学》２０１２ 年第 ２ 期，第 ９０ 页。
参见王春业、邢鸿飞：《论涉水法律法规中行政强制行为的设定》，载《河海大学学报（哲学社会科学版）》２０１８ 年第 ６ 期，第 ７５ 页。
《行政处罚法》第 １８ 条第 ３ 款规定：“限制人身自由的行政处罚权只能由公安机关和法律规定的其他机关行使。”
参见郑琳：《行政拘留权行使结构之变革》，载《中国人民公安大学学报（社会科学版）》２０２２ 年第 ４ 期，第 １３０ 页。
例如《内河交通安全管理条例》在与《航道法》《中华人民共和国防洪法》发生冲突时，行政法规要让位于法律，内河交通运输安全要让

位于航道安全和防汛安全。
参见许安标：《论行政法规的权限范围》，载《行政法学研究》２００１ 年第 ２ 期，第 ３６ 页；乔晓阳主编：《〈中华人民共和国立法法〉导读与

释义》，中国民主法制出版社 ２０１５ 年版，第 ２２５⁃２２６ 页。
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等保护的。 国外通过立法保护，也从侧面说明了该

领域的重要性，需要设计法律规则。 以“船员法”为
例，国际公约层面已经有《２００６ 年海事劳工公约》保
护船员权益，美国、日本、韩国等航运发达国家都在

一般劳动法之外制定作为特别劳动法的“船员法”，
中国目前只有行政法规位阶的《船员条例》。 交通

运输部海事局当前推动制定“船员法”，也参考国外

立法例，为中国船员提供特殊的劳动权益保护。①

因此，国外的立法文本是中国“条例升法”的重要参

考标准。
第二，人大代表提出建议或议案。 在人民代表

大会制度中，人大代表提出的建议或议案是履职的

重要形式。② 作为代议民主的体现，人大代表合理

的建议或议案反映了人民群众的呼声和社会治理的

需求，理应被重视。 特别是有多个代表多次提出要

立法的情况，应当作为 “条例升法” 的重要参考

标准。
之所以将“国外立法文本”和“人大代表提出建

议或议案”作为参考标准，一方面是因为国外立法不

是“万能药”，具体要不要立法以及怎样立法还要结

合本土资源和实际条件另行判断；另一方面，议案的

质量还不完全尽如人意，对最终的立法主要还是起

到参考作用。
５．各标准之间的关系及对“条例升法”的影响

应当说，上述四项标准是具有梯度性的或者说

是有位阶关系的，处于核心地位的是“立法权限的扩

充需求”，对“条例升法”产生关键性影响，需要在立

法草案的说明中予以重点阐述。 必要标准的比重仅

次于核心标准，是客观实践的揭示，对“条例升法”
产生重要影响，应当在立法草案的说明中清晰地表

述。 参考标准会对“条例升法”产生影响，可以作为

辅助性的理由说明。 前提标准作为普遍要件，不需

要在立法草案的说明中专门交代。 值得注意的是，
并非要满足全部四项标准才能进行“条例升法”，但
是核心标准和必要标准必须要满足其一，具体如

图 １ 所示。

图 １　 “条例升法”标准

四、结语

“条例升法”是国家一项非常重要的立法使命。
不是所有的行政法规都要升格为法律，需要“蜕茧

成蝶”的是对既有法律秩序突破创新、对社会影响

大的创制性法规，③主要是国务院职权立法和少部

分授权立法制定的行政法规。 “条例升法”背后的

法理逻辑是创制性法规作为法律的试验性立法的归

宿。 当前国务院的职权立法实际上发挥着试验性立

法的功能，导致《立法法》第 ７２ 条第 ３ 款授权性法

规的条款被虚置。 未来国务院制定的创制性法规应

当要有全国人大及其常委会的授权，并设置试验性

立法的期限和及时评估制度。 在此之前，需要升格

为法律的行政法规，可以按照核心标准（立法权限

的扩充需求），必要标准 （重要性、立法经验和挑

战），参考标准（国外立法文本和人大代表提出建议

或议案）等依次排序，逐步进行“条例升法”。 当然，
上述标准中的立法权限扩充需求的核心标准和重要

性、立法经验与挑战的必要标准也可应用到地方立

法中，实现地方政府规章升格为地方性法规。

①
②

③
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